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BAB I 
PENDAHULUAN 
A. Latar Belakang Masalah 
Dalam Hukum Islam, kewarisan dan wasiat merupakan dua sub bab yang berhubungan. 
Hal itu dikarenakan keduanya sama-sama berkaitan dengan harta peninggalan, yaitu semua 
yang ditinggalkan oleh mayit dalam arti apa-apa yang ada saat seseorang meninggal dunia.
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Namun, kewarisan mempunyai sifat ijbari, yang secara leksikal berarti paksaan. Maksudnya 
yaitu bahwa peralihan harta dari seseorang yang telah meninggal dengan ahli warisnya 
berlaku dengan sendirinya menurut kehendak Allah tanpa tergantung kehendak pewaris atau 
ahli warisnya. Jadi kewarisan terjadi secara otomatis dan ahli waris terpaksa menerima 
kewarisan tersebut. Sedangkan dalam wasiat barsifat sukarela,
2
 jadi wasiat terjadi apabila 
seseorang yang meninggal berpesan untuk memberikan hartanya kepada orang yang diberi 
wasiat. Tetapi Ibnu Hazm dalam kitabnya al Muhalla menyatakan bahwa wasiat wajib untuk 
anggota kerabat yang tidak mewarisi, baik karena perbedaan agama, perbudakan, maupun 
karena ter-hijab.3 Hal ini didukung juga oleh Abu Bakr bin Abdul Aziz, seorang tokoh 
mazhab Hanbali, yang menyatakan wasiat seperti itu hukumnya wajib.
4
 Berdasarkan 
pendapat jumhurul fuqaha, mewasiatkan harta benda kepada seseorang keluarga, dekat 
maupun jauh, tidak diwajibkan oleh syari’at. Kecuali bagi orang-orang yang mempunyai 
tanggungan hak dengan orang lain yang tidak dapat diketahui selain oleh dia sendiri atau 
mempunyai amanat-amanat yang tidak diketahui orang (saksi). Dalam hukum kewarisan 
Islam yang berhak mendapat wasiat wajibah adalah cucu laki-laki maupun perempuan baik 
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pancar laki-laki maupun pancar perempuan yang orang tuanya mati mendahului atau 
bersama-sama dengan pewaris yaitu kakek/ neneknya.
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Mesir mengatur mengenai wasiat dalam UU No. 71 tahun 1946, terkhusus ketetapan 
tentang warisan wajib/wasiat wajib bagi keturunan anak yang meninggal lebih dahulu dari 
pada pewaris terdapat pada pasal 76-79. Wasiat ini menjadi hak keturunan derajat pertama 
dari anak laki-laki dan perempuan serta keturunan seterusnya menurut garis laki-laki, setiap 
derajat menghijab keturunannya sendiri tetapi tidak dapat menghijab keturunan dari yang 
lainnya. Setiap derajat membagi wasiat tersebut seolah-olah sebagai warisan dari orang tua 
mereka itu. Penjelasan resmi undang-undang tersebut menyatakan bahwa dorongan 
memasukkan pasal-pasal tadi kenyataan seringnya munculnya pengaduan bahwa anak-anak 
(yatim) yang kematian ayah tidak mendapat warisan karena terhijab oleh saudara-saudara 
ayahnya.  
Hukum waris di Indonesia yang berlaku secara nasional belum terbentuk, dan hingga 
kini ada 3 (tiga) macam hukum waris yang berlaku dan diterima oleh masyarakat Indonesia, 
yakni hukum waris yang berdasarkan hukum Islam, hukum adat dan hukum perdata Eropa 
(BW). Hal ini adalah akibat warisan hukum yang dibuat oleh pemerintah kolonial Belanda 
untuk Hindia Belanda dahulu.
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Akhir dekade 1980-an terdapat dua peristiwa penting berkenaan dengan perkembangan 
hukum dan peradilan Islam di Indonesia. Pertama, dalam suatu lokakarya yang 
diselenggarakan di Jakarta, pada tanggal 25 Februari 1988, ulama Indonesia telah menerima 
tiga rancangan buku Kompilasi Hukum Islam. Rancangan kompilasi itu tiga tahun kemudian 
yaitu pada tanggal 10 juni 1991, mendapat legalisasi Pemerintah dalam bentuk Instruksi 
Presiden kepada Menteri Agama untuk digunakan oleh Instansi Pemerintah dan oleh 
masyarakat yang memerlukannya. Instruksi itu dilaksanakan dengan Keputusan Menteri 
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Agama Nomor 154 tanggal 22 Juli 1991. Kedua, pada tanggal 29 Desember 1989 disahkan 
dan di undangkan, Undang-undang Nomor 7 Tahun 1989 tentang peradilan agama setelah 
mengalami pembahasan yang sangat alot .
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Kedua peristiwa itu merupakan suatu rangkaian yang saling berhubungan secara timbal 
balik, dan saling melengkapi. Kompilasi Hukum Islam (KHI), disusun dan dirumuskan untuk 
mengisi kekosongan subtansial (mencakup hukum perkawinan, kewarisan, dan perwakafan), 
yang diberlakukan pada Pengadilan dalam lingkungan Peradilan Agama. Sedangkan di dalam 
Undang-undang Nomor 7 Tahun 1989, Jo Undang-undang Nomor 3 Tahun 2006, Jo Undang-
undang Nomor 50 Tahun 2009, antara lain  diatur tentang kekuasaaan Pengadilan dalam 
lingkungan Peradilan Agama di bidang perkawinan, kewarisan, hibah, wasiat, wakaf, dan 
shadaqah, khususnya bagi orang-orang yang beragama Islam. Dengan demikian, secara 
yuridis hukum Islam di bidang perkawinan, kewarisan dan wakaf menjadi hukum Positif 
tertulis dalam sistem hukum nasional (tata hukum indonesia). Ia menjadi dasar untuk 
pengambilan keputusan hukum terhadap perkara-perkara yang diajukan ke pengadilan dalam 
lingkungan Peradilan Agama
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Kedudukan KHI dalam sistem hukum nasional, diukur oleh unsur-unsur sistem hukum 
nasional, yaitu: Pertama landasan ideal dan landasan konstitusional KHI adalah Pancasila 
dan Undang-undang Dasar 1945. Hal itu dimuat dalam konsiderans Instruksi Presiden dan 
dalam penjelasan umum KHI. Kompilasi Hukum Islam disusun sebagai bagian dari sistem 
hukum nasional yang menjamin kelangsungan hidup beragama berdasarkan Ketuhanan Yang 
Maha Esa yang sekaligus merupakan perwujudan kesadaran hukum masyarakat dan bangsa 
Indonesia. Kedua, KHI dilegalisasi oleh instrument hukum dalam bentuk Intruksi Presiden 
yang dilaksanakan oleh Keputusan Menteri Agama, yang merupakan bagian dari rangkaian 
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peraturan perundang-undangan yang berlaku. Ketiga, KHI dirumuskan dari tatanan hukum 
Islam yang bersumber dari al-Quran dan Sunnah Rasul. Hal itu yang menjadi inti hukum 
Islam yang mencakup dimensi: syari’ah, fiqh, fatwa, qanun, idarah, qadha, dan adat. Ia 
merupakan perwujudan hukum Islam yang bercorak keindonesiaan. Keempat, saluran dalam 
aktualisasi KHI antara lain pengadilan dalam lingkungan Peradilan Agama
9
  
Kompilasi Hukum Islam terdiri atas tiga buku: 
1. Buku I tentang Hukum Perkawinan (terdiri atas 19 bab, meliputi 170 Pasal) 
2. Buku II tentang Hukum Kewarisan (terdiri atas 6 bab meliputi 43 Pasal) 
3. Buku III tentang Hukum Perwakafan ( terdiri atas 5 bab meliputi 14 Pasal ) 
Buku II KHI tentang Hukum Kewarisan terdiri dari 6 bab: Bab I tentang ketentuan 
umum; bab II  tentang Ahli Waris; bab III tentang besarnya bagian; bab IV tentang Aul dan 
Radd; bab V tentang wasiat, dan;  bab VI tentang Hibah. Dalam KHI bagian cucu sebagai 
ahli waris yang terhalang mendapatkan harta warisan diatur pada buku II Pasal 185, cucu di 
formulasikan sebagai ahli waris pengganti, bunyi pasal tersebut ialah: 
Pasal 185 
(1) Ahli waris yang meninggal lebih dahulu dari pada sipewaris maka kedudukannya 
dapat digantikan oleh anaknya, kecuali mereka yang tersebut dalam Pasal 173 
(2) Bagian ahli waris pengganti tidak boleh melebihi dari bagian ahli waris yang sederajat 
dengan  yang diganti.  
Sedangkan pengaturan wasiat wajibah dalam KHI justru memposisikan anak angkat 
dan orangtua angkat sebagai penerima wasiat wajibah, hal ini yang menurut cermat penulis 
merupakan gagasan baru yang dituangkan menjadi suatu kaidah hukum yang mengacu 
kepada kemaslahatan umat yang berdasarkan pada perinsip syari’at atau Maqashid al-
Syari’at. Adapun bunyi pasalnya ialah: 
Pasal 209 
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(1) Harta peninggalan anak angkat dibagi berdasarkan Pasal 176 sampai dengan Pasal 193 
tersebut di atas, sedangkan terhadap orang tua angkat yang tidak menerima wasiat 
diberi wasiat wajibah sebanyak-banyaknya 1/3 dari harta warisan anak angkatnya. 
(2) Terhadap anak angkat yang tidak menerima wasiat diberi wasiat wajibah sebanyak-
banyaknya 1/3 dari harta warisan orang tua angkatnya. 
Menurut Pasal 209 ayat 1 dan 2 KHI bahwa anak angkat dan orang tua angkat berhak 
mendapatkan bagian  dari harta warisan orang tua angkatnya atau anak angkatnya berupa 
wasiat wajibah, baik ada wasiat maupun tidak ada wasiat maka dengan sendirinya menurut 
hukum dinyatakan ada wasiat.  Pasal tersebut memberi pemahaman bahwa anak angkat dan 
orang tua angkat mengenai pembagian harta peninggalan tidak berlangsung dengan jalan 
saling mewarisi, tetapi mereka mendapat bagian melalui wasiat wajibah. Secara teori wasiat 
wajibah didepinisikan sebagai tindakan yang dilakukan pengusa oleh hakim sebagai aparat 
negara untuk memaksa atau memberi putusan wajib wasiat bagi orang yang telah meninggal 
dunia yang diberikan kepada orang tertentu dalam keadaan tertentu. 
bisa kita cermati dari latar belakang tersebut adanya hubungan kedudukan cucu laki-
laki maupun perempuan baik dari pancar laki-laki maupun pancar perempuan yang orang 
tuanya mati mendahului atau bersamaan dengan kakaek/ neneknya, menurut fuqaha dan UU 
wasiat mesir di formulasikan mendapat harta warisan dengan jalan wasiat wajibah, 
besarannya tidak boleh lebih dari 1/3. Sedangkan di Indonesia dalam hal ini KHI cucu yang 
demikian diformulasikan sebagai ahli waris pengganti, dan bagiannya tidak boleh lebih dari 
ahli waris yang digantikannya. 
Penomena pelaksanaan ahli waris pengganti atau penggantian ahli waris dalam 
masyarakat, baik disadari atau tidak hal ini sering terjadi, salah satu contoh pengamatan 
penulis mengenai ahli waris pengganti yang berkembang di Ujung Kulon, Kec. Cimanggu, 
Kab. Pandeglang, Prov. Banten. Ketika terjadi pembagian harta warisan, bagi cucu yang 
orang tuanya meninggal mendahului atau bersamaan dari pada pewaris, cucu tersebut tetap 
  
mendapatkan bagian, atas apa yang seharusnya didapatkan oleh orangtuanya yang sudah 
meninggal. 
Berdasarkan latar belakang tersebut kiranya penulis merasa tertarik untuk meneliti dan 
mengkaji lebih dalam tentang Hubungan Wasiat Wajibah dengan Formulasi Ahli Waris 
Pengganti dalam KHI dan Implikasinya terhadap Penyelesaian Waris di Kecamatan 
Cimanggu, Kabupaten Pandeglang, Provinsi Banten. 
 
B. Rumusan Masalah 
Melihat latar belakang diatas, maka masalah yang dapat dirumuskan dalam penelitian 
ini adalah: 
1. Apa alasan  adanya hubungan wasiat wajibah dengan formulasi ahli waris pengganti 
dalam KHI? 
2. Bagaimana hubungan wasiat wajibah dengan formulasi ahli waris pengganti dalam 
KHI? 
3. Bagaimana implikasi ahli waris pengganti dalam KHI terhadap penyelesaian waris di 
Kec. Cimanggu, Kab. Pandeglang, Prov. Banten? 
 
C. Tujuan Penelitian 
1. Untuk mengetahui alasan hubungan wasiat wajibah dengan formulasi ahli waris 
pengganti dalam KHI. 
2. Untuk mengetahui hubungan wasiat wajibah dengan formulasi ahli waris pengganti 
dalam KHI. 
3. Untuk mengetahui implikasi ahli waris pengganti dalam KHI terhadap penyelesaian 
waris di Kec. Cimanggu, Kab. Pandeglang, Prov. Banten. 
 
D. Kegunaan Penelitian 
  
Dalam penelitian ini diharapkan dapat memberi kegunaan baik dari segi praktis maupun 
teoritis: 
1. Kegunaan Teoritis  
Kegunaan teoritis pada penelitian ini diharapkan bisa memperkaya teori-teori tentang 
hubungan wasiat wajibah dengan formulasi ahli waris pengganti dan implikasinya dalam 
penyelesaian waris di Masyarakat Muslim, untuk menambah wawasan, pengetahuan dan 
wacana keilmuan Serta memberikan sumbangan bagi pegembangan ilmu pengetahuan. 
2. Kegunaan Praktis 
Sebagai kegunaan peraktis penyusunan tesis ini diharapkan dapat memberikan 
sumbangan pemikiran kepada pihak yang bersengketa, baik di masyarakat adat maupun di 
pengadilan Agama. 
 
E. Tinjauan Pustaka 
Sebelum profosal tesis ini disusun, terdapat beberapa karya tulis yang terkait dengan 
penetapan wasiat wajibah diantaranya:  
Pasnel Yza Karani, 2010 dengan judul Tinjauan Ahli Waris Pengganti dalam Hukum 
Kewarisan Islam dan Hukum Kewaarisan KUH Perdata tesis Pasca Sarjana Universitas 
Diponegoro Semarang. 
Oja Haerul syam, 2011 dengan judul Konsep Wasiat Wajibah bagi Anak Angkat dalam 
KHI dan Implikasi Hukumnya Terhadap Ahli Waris Non Muslim, Pasca Sarjana UIN Sunan 
Gunung Djati Bandung. 
Dorry elvana sarie, 2005 dengan judul wasiat wajibah sebagai bentuk penerobosan 
kewarisan ahli waris non muslim, Tesis Pascasarjana Universitas Diponegoro dalam karya 
tulis ini wasiat wajibah diperuntukan untuk ahli waris non muslim, penelitian ini terarah 
kepada analisis hakim yang memberikan wasiat wajibah kepada ahli waris non muslim. 
  
M. Yahya Harahap, 1993, dalam bukunya yang berjudul “Kedudukan Janda Duda dan 
Anak Angkat dalam Hukum Adat” berpendapat bahwa dengan di dasarkan atas kenyataan 
peraktek kesadaran masyarakat yang selalu memberi hibah atau wasiat kepada anak angkat 
pada satu segi, dikaitkan pula dengan kenyataan bahwa siapapun tidak dapat menyangkal 
hubungan antara anak angkat dengan orang tua angkat telah terjalin sedemikian rupa eratnya 
baik dalam suka dan duka, sehingga telah mendorong perumus KHI untuk melenturkan dan 
untuk menerobos ketentuan yang selama ini dianut. Pelenturan dan terobosan yang dilakukan 
KHI ialah dengan cara mengkonstruksi “wajibah wasiat” atau “wasiat wajibah” sebagai jalan 
pemecahan yang memberi hak dan kedudukan bagi anak angkat untuk memperoleh harta 
warisan orang tua angkat begitupun sebaliknya diatur secara timbal balik orang tua angkatpun 
akan mendapatkan wasiat wajibah dari anak angkatnya.
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Sedangkan penelitian yang akan dibahas dalam penelitian tesis ini lebih terfokus pada 
hubungan wasiat wajibah dengan formulasi ahli waris pengganti dalam KHI dan implikasinya 
terhadap penyelesaian waris di Kecamatan Cimanggu, Kabupaten Pandeglang, Provinsi 
Banten.  
F. Kerangka Pemikiran 
Sumber-sumber hukum Islam ialah sumber-sumber yang dijadikan pegangan dalam 
menetapkan hukum terhadap suatu masalah, sumber-sumber hukum tersebut pada dasarnya 
terdiri atas dua macam, yaitu nash dan ra’y. Sumber hukum nash adalah ayat-ayat al-Qur’an 
dan al-Hadist, sedangkan sumber hukum yang tergolong dalam ra’y adalah hasil ijtihad yaitu 
al-Qiyas, al-Ijma, Istihsan, Istishlah, Urf dan sebagainya.
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Pembentukan  Hukum Islam para ulama sepakat dengan mengguanakan tiga sumber, 
al-Qur’an, al-Hadist, dan Ijtihad. Ijtihad menjadi sumber ketiga hal ini didasarkan atas 
riwayat tentang pengutusan Mu’adz ibnu Jabal ke Yaman untuk menjadi Hakim, dalam 
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riwayat tersebut Mu’adz ibnu Jabal berjanji akan menggunakan al-Qur’an dalam memutuskan 
sengketa, apabila tidak terdapat ketentuannya dalam al-Qur’an ia akan menggunakan Hadist, 
dan apabila ia tidak mendapatkan dalam al-Qur’an dan al-Hadist maka ia akan berijtihad. 
Kondisi masyarakat yang terus tumbuh dan berkembang menuntut ilmu fiqh untuk 
menanggung beban berat dalam peranannya sebagai problem solving (pembuat solusi), 
namun dengan adanya Al-Qur’an dan As-Sunnah yang memuat dalil-dalil global menjadikan 
semua permasalahan dapat dijawab oleh ilmu fiqh, tentunya dengan sentuhan tangan dari 
para cendekiawan (ulama) untuk menggali hukum dari keduanya.
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Fiqh mawaris sebagai bagian dari ilmu fiqh juga terus berkembang bersamaan dengan 
berkembangnya permasalahan yang dihadapi masyarakat. Berbagai permasalahan muncul 
silih berganti, yang semua itu membutuhkan ijtihad, Qiyas dan pengambilan dalil-dalil 
(istidlal) dari Al-Qur’an dan As-Sunnah. Permasalahan-permasalahan yang sering muncul 
dan memerlukan pemecahan dalam hukum waris adalah menyangkut hal-hal yang belum 
pernah terjadi pada zaman Nabi Muhammad SAW, diantara permasalahan tersebut adalah 
mengenai ahli waris pengganti dan wasiat wajibah. Dari sini terlihat bahwa fiqh mawaris 
termasuk di dalamnya masalah wasiat adalah perkara fiqh yang terus berkembang dan 
memerlukan berbagai ijtihad dan pendapat dari para ulama (cendekiawan) untuk menggali 
dalil-dalil global yang ada dalam Al-Qur’an dan As-Sunnah untuk menghasilkan sebuah 
hukum baru sebagai solusi bagi permasalahan yang dihadapi yang belum pernah terjadi pada 
zaman Nabi Muhammad Shalallahu Alahi Wa salam.  
Di antara hasil ijtihad yang muncul dalam ruang lingkup fiqh- mawaris adalah Wasiat 
Wajibah dan ahli waris pengganti yang terdapat dalam pendapat para fuqaha, UU Mesir No 
71 tahun 1946 dan Kompilasi Hukum Islam. Wasiat wajibah adalah tindakan yang dilakukan 
penguasa atau hakim sebagai aparat negara untuk memaksa atau memberi putusan wajib 
                                                          
12
 Peunoh Daly, Perkembangan Ilmu Fiqh, Bumi Aksara, Jakarta, 1982,  hal. 83 
  
wasiat bagi orang yang telah meninggal dunia, yang diberikan kepada orang tertentu dalam 
keadaan tertentu pula.
13
 Dalam versi ini dikemukakan bahwa wasiat wajibah adalah wasiat 
yang dipandang sebagai telah dilakukan oleh seseorang yang akan meninggal dunia, 
walaupun sebenarnya ia tidak ada meninggalkan wasiat itu. Misalnya, dalam suatu peristiwa, 
seseorang yang meninggal dunia tidak meninggalkan wasiat terhadap keturunan dari anak 
laki-laki yang telah meninggal dunia di waktu si mati masih hidup atau mati bersama yang 
disebabkan oleh suatu peristiwa tertentu, maka wajiblah wasiat wajibah untuk keturunan dari 
anak lakilaki tersebut, dari harta peninggalan ayahnya menurut ketentuan bagian anak laki-
lakinya yang meningal dunia itu.
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Dasar hukum penentuan wasiat wajibah adalah kompromi dari pendapat-pendapat 
ulama salaf dan khalaf. Menurut Fatchur Rahman dijelaskan :  
1. Tentang kewajiban berwasiat kepada kerabat-kerabat yang tidak dapat menerima 
pusaka ialah diambil dari pendapat-pendapat fuqaha dan tabi’in besar ahli fiqh dan ahli 
hadist. Antara lain Said ibnu Musaiyab, Hasanul Bishry, Thawus, Imam Ahmad, Ishaq 
bin Rahawih dan Ibnu Hazm. 
2. Pemberian sebagian harta peninggalan si mati kepada kerabat-kerabat yang tidak dapat 
menerima pusaka yang berfungsi wasiat wajibah, bila simati tidak berwasiat, adalah 
diambil dari pendapat  madzhab Ibnu Hazm yang dinukil dari Fuqaha tabi’in dan dari 
pendapat madzhab Imam Ahmad. 
3. Pengkhususan kerabat-kerabat yang tidak dapat menerima pusaka kepada cucu-cucu 
dan pembatasan penerimaan sebesar 1/3 harta peninggalan adalah didasarkan pendapat 
madzhab Ibnu Hazm dan berdasarkan qaidah syari’ah: 
 ْتَبَجَو ِهِبَرَمَا ْيَتَمَو ِةَّمآَعْلا ِةَحَلْصَمْلا َنِم ُهاَر َي اَمِل ِحاَبُمْلِاب َرُمَْأي ْنَِارْمَلأا ِّيِلَوِل َّنِا ُهُتَعَاط 
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“Pemegang kekuasaan mempunyai wewenang memerintahkan perkara yang mubah, 
karena ia berpendapat bahwa hal itu akan membawa kemaslahatan umum bila penguasa 
memerintahkan demikian, wajiblah ditaati”.15 
 Lebih lanjut Fatchur Rahman mengemukakan bahwa wasiat wajibah ini muncul 
karena: (1) hilangnya unsur ikhtiar bagi orang yang memberi wasiat dan munculnya 
kewajiban melalui perundang-undangan atau surat keputusan tanpa tergantung kerelaan 
orang yang berwasiat dan persetujuan orang yang menerima wasiat, (2) ada kemiripan 
dengan ketentuan pembahagian harta pusaka dalam penerimaan laki-laki dua kali lipat 
bagian perempuan, (3) orang yang berhak menerima wasiat wajibah adalah cucu-cucu 
laki-laki maupun perempuan, baik pancar laki-laki maupun pancar perempuan yang 
orang tuanya mati mendahului atau bersama-sama dengan kakek atau neneknya.
16 
Dalam Inpres No. 1 Tahun 1991 tentang Kompilasi Hukum Islam di Indonesia 
mempunyai ketentuan tersendiri tentang konsep wasiat wajibah berbeda dengan pendapat 
fuqaha dan UU Mesir, yaitu membatasi orang yang berhak menerima wasiat wajibah ini 
hanya kepada anak angkat dan orang tua angkat saja. Dalam Pasal 209 Kompilasi Hukum 
Islam disebutkan bahwa harta peninggalan anak angkat dibagi berdasarkan Pasal 176 sampai 
dengan Pasal 193. Terhadap orang tua angkat yang tidak menerima wasiat diberikan wasiat 
wajibah sebanyak-banyaknya sepertiga dari harta warisan anak angkatnya, begitupun 
sebaliknya. Sedangkan kedudukan cucu yang terhalang mendapatkan harta warisan diatur 
dalam formulasi ahli waris pengganti, jika kita cermati Perbedaan antara wasiat wajibah 
menurut Fuqaha dan UU Mesir dengan ahli waris pengganti KHI adalah dalam wasiat 
wajibah dibatasi penerimaannya, dalam waris pengganti, menetapkan bahwa ahli waris yang 
meninggal dunia lebih dahulu dari pada si pewaris, maka kedudukannya dapat diganti oleh 
anaknya, kecuali mereka dipersalahkan telah membunuh atau mencoba membunuh atau 
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menganiaya berat pada si pewaris, atau juga dipersalahkan secara memfitnah telah 
mengajukan pengaduan bahwa pewasiat telah melakukan suatu kejahatan yang diancam 
hukuman lima tahun penjara atau hukuman yang lebih berat, untuk bagiannya tidak boleh 
melebihi dari bagian ahli waris yang sederejat yang diganti.  
Maka untuk mengkaji permasalahan tersebut, penulis berupaya menggunakan teori-
teori yang meliputi teori kredo, teori perubahan hukum dan penerapan hukum Islam di 
Indonesia. 
Juhaya S. Praja, Guru besar UIN Sunan Gunung Djati Bandung, dalam bukunya 
filsafat hukum Islam mengemukakan tentang teori Kredoatau teori syahadat, yaitu teori yang 
mengharuskan pelaksanaan hukum Islam oleh mereka yang mengucapkan dua kalimat 
syahadat sebagai konsekwensi dari pengucapan kredonya. Keyakinan dalam keagamaan juga 
mengharuskan penerapan pelaksanaan hukum agama yang diyakininya, dan akan 
mempengaruhi bekerjanya hukum di masyarakat. Kebanyakan penduduk Indonesia adalah 
beragama Islam, oleh karena itu adalah wajar jika mereka mengamalkan ajaran syari’at 
agamanya ketaatan kepada Tuhan. 
H.A.R Gibb, memperkenalkan teori autoritas hukum dengan pernyataannya bahwa 
seseorang harus tunduk kepada hukum agama yang dianutnya. Maka filosopis yang 
terkandung dalam pernyataan tersebut menunjukan bahwa seseorang yang mengaku dirinya 
muslim jelas mempunyai kewajiban tunduk, taat, dan patuh terhadap hukum Islam.  
Teori perubahan hukum yang dikemukakan oleh Ibnu Qayim Al-Jauziyyah, yang 
dikenal sebagai salah seorang ulama besar di Abad pertengahan dan juga pemikir hukum 
Islam yang banyak menjelaskan teori perubahan hukum Islam dalam karyanya I’lam al-
Muwaqqi’ien.  Menurut Ibnu Qayim Al-Jauziyyah, aplikasi prinsip-prinsip dan asas hukum 
Islam di masyarakat hendaknya koheren dengan perubahan hukum Islam sesuia dengan 
  
situasi dan kondisi dalam masyarakat muslim itu sendiri. Logika semacam ini sesuai dengan 
kaidah Hukum Islam: 
 
َﻻُﻴْﻨَﻜُرَﺗَﻐُﻴُرْﺍَلأْﺣَﻜﺍم ِبَﺗَﻐُﻴِرْﺍَلأْﺯَم ِنا 
“tidak dapat dipungkiri bahwa perubahan hukum (berhubungan) dengan perubahan 
masa”.17 
Dengan demikian agar ajaran Islam selalu mampu menghadapi perkembangan zaman 
dan mampuh menjawab tantangan zaman, maka hukum Islam perlu terus-menerus 
diperbaharui dengan memberikan penafsiran-penafsiran baru terhadap Nash syarak dengan 
menggali kemungkinan-kemungkinan lain dalam syari’at yang bisa diangkat dalam 
menjawab masalah-masalah baru.
18
  
Untuk menjamin peroses penegakan hukum waris Islam di kalangan umat muslim, 
teori Mashlahah, Urf dan Istihsan dapat digunakan sebagai teori penerapan atau aplikasi 
untuk menjelaskan rekonstruksi hukum waris Islam di Indonesia. Tokoh-tokoh pemikir 
muslim yang telah memperkenalkan teori mashlahah adalah Imam al- Syatibi, yang dikenal 
sebagai salah seorang pemikir hukum Islam yang banyak menjelaskan teori mashlahah dalam 
karyanya, al-muwafaqat melelui konsep tujuan hukum syara (maqashid al-syari’ah). 
Berdasarkan teori tersebut, pelaksanaan hukum waris islam di Indonesia hendaknya 
diaplikasikan sesuai engan perinsip-perinsip, asas-asas, dan tujuan hukum syara yang bersifat 
dharuriyyah, hajjiyah, dan tahsiniyyah. 
Sedangkan teori mashlahah yang kedua dikemukakan oleh imam al Ghazali, ia 
dikenal sebagai ulama pemikir yang memiliki suatu kesadaran yang tinggi bahwa teks-teks 
al-Qur’an dan sunnah Nabi sengaja dihadirkan untuk tujuan menciptakan kemaslahatan bagi 
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seluruh umat manusia. Kemaslahatan adalah tujuan dari aturan-aturan Islam, Imam al-
Ghazali menyebutnya dengan Istilah maqashid al-syari’ah. Kemaslahatan ini terbagi kedalam 
lima perinsip dasar yaitu: hifzh al-din, hifzh al-nafs, hifzh al-aql, hifzh al-‘irdh, hifzh al-maal. 
Menurutnya istilah mashlahah makna asalnya merupakan menarik manfaat atau menolak 
madharat. Akan tetapi yang dimaksud mashlahah dalam hukum islam adalah setiap hal yang 
dimaksudkan untuk memelihara agama, jiwa, akal, keturunan dan harta, jadi setiap hukum 
yang mengandung tujuan memelihara kelima hal tersebut disebut mashlahah. Oleh karena itu 
al-Ghazali menyatakan bahwa stiap mashlahah yang bertentangan dengan al-Qur’an, sunnah 
atau ijma’ adalah batal dan harus dibuang jauh-jauh dan setiap kemaslahatan yang sejalan 
dengan tindaklan syara harus diterima untuk dijadikan pertimbangan dalam penetapan hukum 
Islam. 
al-Mashlahah al-Mursalat adalah maslahat yang tidak disebutkan dengan Nash 
tertentu, akan tetapi sejalan dengan kehendak syara. Secara definitive al-Mashlahah al-
Mursalat dapat diartikan dengan sesuatu yang tidak ada dalil khusus yang mengakui dan 
tidak ada pula yang membatalkannya. Namun keras dugaan apabila ia ditetapkan akan dapat 
memelihara agama, jiwa, keturunan, akal, harta dan dapat menghilangkan kesulitan. Oleh 
karena memelihara kebutuhan-kebutuhan pokok dan menghindarkan kesempatan itu menjadi 
tujuan syariat, maka al-Mashlahah al-Mursalat, termasuk tujuan syariat secara umum.
19
  
Hal tersebut sejalan dengan pengertian maslahat yang dikemukakan imam al-Ghazali 
yaitu sesungguhnya perolehan manfaat dan penolakan terhadap kesulitan adalah maksud 
penciptaan dan menyelamatan makhluk dalam memperoleh tujuan mereka. Akan tetapi kami 
bermaksud menjelaskan bahwa yang dimaksud dengan maslahat adalah pemeliharaan 
terhadap tujuan syarak dan tujuan syarak yang berhubungan dengan makhluk yaitu 
memelihara agama, jiwa, keturunan, akal dan harta. Setiap sesuatu yang mempersempit 
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pokok-pokok ini termasuk mapsadat dan menolak sesuatu yang mempersempit penjagaan 
pokok-pokok tersebut adalah mashlahat. Definisi maslahat yang dikemukakan oleh al-
Ghazali mengandung dua sisi yang pertama perolehan terhadap manpaat dan kedua 
penolakan terhadap kesulitan.
20
  
Ditinjau dari keberadaan mashlahah menurut syara, para ulama ushul Fiqh membagi 
menjadi tiga kategori: 
1. Mashlahah al-Mu’tabarah, yaitu: kemaslahatan yang didukung oleh syara atau adanya 
dalil khusus yang menjadi dasar bentuk dan jenis kemaslahatan tersebut. Kemaslahatan 
yang termasuk kategori ini menurut para ulama ushul, sebagaimana yang dirumuskan 
oleh Jalal al-Din abd al-Rahman kedalam tiga peringkat: 
a. Mashalih Daruriyyah, yaitu kemaslahatan yang menjadi sendi utama kehidupan 
manusia baik kehidupan dunia maupun akhirat. Kemaslahatan seperti ini ada lima 
yaitu: memelihara Agama, memelihara jiwa, memelihara akal, memelihara 
keturunan, memelihara harta. 
b. Mashalih Hajjiyyah, yaitu kemaslahatan yang kepentingannya bagi manusia 
termasuk kebutuhan sekunder. Kemaslahatan jenis ini dimaksudkan untuk 
menghilangkan kesulitan manusia dan memberikan kemudahan. 
c. Mashalih Tahsiniyyah, yaitu kemaslahatan yang menyangkut cara-cara yang terbaik 
untuk memenuhi kebutuhan manusia yang bersifat tersier dalam bidang muamalah 
dan adat istiadat. 
2. Mashlahah al-Mulghah, yaitu kemaslahatan yang ditolak oleh syara, karena 
bertentangan dengan ketentunan syara. 
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3. Mashlahah Mursalah, yaitu kemaslahatan yang oleh syara tidak dinyatakan 
pembenarannya dan tidak pula ditegaskan  ketidak benarannya atau pembatalannya. 
Kemaslahatan yang termasuk dalam kategori ini terbagi menjadi dua yaitu: 
a. Mashlahah al-Garibah, yaitu kemaslahatan yang asing atau kemaslahaan yang sama 
sekali tidak ada dukungna dari syara, baik secara rinci maupun secara umum. 
b. Mashlahah Murslah, yaitu kemaslahatan yang tidak didukung oleh dalil syara atau 
nash yang rinci, tetapi didukung oleh sekumpulan makna nash.
21
  
Penggunaan istishlah sebagai sumber hukum harus memenuhi kriteria:  
1. Penggunaan istishlah tersebut bertujuan menyempurnakan maksud-maksud syariat 
2. Penggunaan harus sederhana (seimbang) dan dapat diterima akal (logis) 
3. Penggunaannya bertujuan mengatasi kesulitan  
4. Penggunaannya untuk kepentingan Umum.  
Mashlahat ini dapat diterima sebagai sumber hukum selama memenuhi semua syarat 
yang telah dikemukakan, dan suatu masalah bila telah nyata kemaslahatannya dan telah 
sejalan dengan maksud pembuatan hukum, maka menggunakan maslahah tersbut berarti telah 
memenuhi tujuan syar’i, meskipun tidak ada dalil khusus yang mendukungnya. Sebaliknya 
bila tidak digunakan untuk menetapkan suatu kemaslahatan dalam kebijaksanaan hukum 
maka berarti melalaikan tujuan yang dimaksud oleh syar’i pembuat hukum. Dalam hal ini 
dapat dijadikan hujah karena adanya pengakuan Nabi atas penjelasan Muadz ibnu Jabal yang 
menggunakan ijtihad bi al ra’yi. 
Hal-hal tersebut diatas ada kemiripan dengan syarat-syarat adat agar dapat dijadikan 
sebagai hukum menurut Sobhi Muhmassani sarat-sarat tersebut diantaranya yaitu: 
1. Adat itu diterima oleh perasaan dan akal sehat dan diakui oleh masyarakat umum. 
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2. Sudah berulang kali terjadi dan telah berlaku umum dalam masyarakat. 
3. Tidak bertentangan dengan Nash al-Qur’an dan al-Hadist Rasulallah SAW, atau tidak 
bertentangan dengan syariat Islam. 
Masalah hubungan hukum adat dengan hukum Islam, dapat dilihat dri sudut al-Ahkam 
al-Khamsah, yaitu lima kaidh hukum Islam yang mengatur tingkah laku manusi, yaitu: 
larangan (haram), fardh ( kewajiban), makruh (celaan), sunnah (anjuran) dan mubah.
22
  
Dalam kaidah terakhir yaitu mubah, adat dapat dimasukan asal tidak bertentangan 
dengan akidah hukum Islam. Maksudnya hukum adat bersendi Syara (agama), agama 
bersendikan al-Qur’an, dengan demikian urf  atau adat itu sebagai salah satu alat atau metode 
pembentukan hukum Islam pernyataan ini sejalan dengan patokan pembentukan garis hukum 
yang berbunyi:  
  ةَمَﻜَحُم ُةَداَعلْا 
“Adat kebiasaan dapat ditetapkan sebagai hukum”.23  
Urf adalah segala sesuatu yang sudah dikenal oleh manusia karena telah menjadi 
kebiasaan atau tradisi baik bersifat perkataan, perbuatan atau dalam kaitannya dengan 
meninggalkan perbuatan tertentu, sekaligus disebut sebagai adat. Urf dibagi menjadi dua 
macam, urf shahih dan urf fasid . 
Urf sahih yaitu segala sesuatu yang sudah dikenal umat manusia dan tidak berlawanan 
dengan dalil syara, serta tidak menghalalkan yang haram serta tidak pula menggugurkan 
kewajiban. Misalnya saling pengertian manusia atau kebiasaan manusia mengenai transaksi 
borongan, saling pengertian tentang jumlah maskawin, apakah maskawin tersebut dibayar 
kontan atau hutang. Urf shahih haruslah dilestarikan dalam rangka pembentukan dan proses 
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peradilan. Para mujtahid, tentu harus melestarikan atau memelihara ketika berupaya 
membentuk hukum. 
Urf fasid ialah segala sesuatu yang sudah dikenal oleh manusia, tetapi berlawanan 
dengan syara, atau menghalalkan yang haram dan menggugurkan kewajiban. Misalnya 
manusia saling mengerti untuk melakukan perbuatan negatif dalam hal upacara kelahiran 
anak dan dalam hal kedudukan, serta hubungan riba dan perjanjian perjudian. Mengenai urf 
fasid tidak harus dipelihara atau dilestarikan. Sebab, pemeliharaan terhadap urf fasid berarti 
menentang hukum syara atau membatalkan hukum syara.
24
   
Dalam kitab Ushul al-Tasyri’ al-Islami, Ali Hasab Allah menjelaskan bahwa yang 
dimaksud dengan Istihsan adalah memandang baik terhadap sesuatu. Mushthafa  Daib al-bu’a 
dengan mengutif kitab Lisan al-Arab, menjelaskan bahwa yang dimaksud dengan Istihsan 
adalah memandang baik terhadap sesuatu dengan meyakininya. Meskipun dikemukakan 
dengan redaksi yang berbeda-beda, terhadap kecenderungan secara umum bahwa yang 
dimaksud dengan Istihsan adalah memandang baik terhadap sesuatu. akan tetapi, dengan 
ukuran apa seseorang memandang baik terhadap sesuatu. Imam al-Ghazali dalam kitabnya al-
Mushthafa menjelaskan bahwa yang dimaksud dengan ishtihsan  adalah sesuatu yang 
dipandang baik oleh mujtahid berdasarkan akalnya. Penjelasan yang dikemukakan oleh al-
Gazali sudah sedikit memberikan arahan yang cukup jelas mengenai standar baik dan tidak 
baiknya sesuatu. sesuatu yang baik menurut pandangan mujtahid adalah baik dan sebaliknya 
sesuatu yang jelek menurut pandangan mujtahid adalah jelek. Dengan demikian kebaikan 
yang dimaksud berukuran  pada akal atau pendapat mujtahid.
25
 
Istihsan menurut muhammad Taqy Al-Hakim dapat dibedakan menjadi tiga macam. 
Pertama, perbedaan dua dalil lafzhiy. Pada dasarnya, dua dalil lafzhiy yang dimaksud 
tidaklah bertentangan, akan tetapi karena sesuatu yang lain karena keterpaksaan atau 
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keterdesakan, seseorang diharuskan memilih salah satu dari dua dalil yang harus diamalkan. 
Kedua, perbedaan antara dalil lafzhiy dengan dalil bukan lafzhiy dalam hal ini, umat Islam 
dianjurkan mendahulukan dalil lafzhiy ats dalil yang bukan lafzhiy, seperti mendahulukan 
ketentuan yang ada dalam al-Qur’an dan hadist secara eksplisit atas istishab. Ketiga, 
perbedaan antara dua dalil yang bukan lafzhiy dalam Istihsan, perbedaan dua dalil yang 
bukan lafzhiy terletak pada perpindahan dari qiyas jaliy kepada qiyas khafiy, seperti makan 
karena lupa tidak membatalkan puasa Ramadan. 
Istihsan menurut imam al-Ghazali dibedakan menjadi empat macam. Pertama, 
mengikuti hadis dan meninggalkan qiyas. Kedua, mengikuti qawl sahabat mengabaikan 
qiyas. Ketiga mengikuti adat kebiasaan yang dipandang baik. Keempat, mengikuti makna 
tersembunyi.
26
 
Sayuti Thalib mengembangkan teori penerapan hukum dengan teori Receptive A 
Contrary, teori ini merupakan pengembangan dari teori Hazairin yang intinya menyatakan 
bahwa hukum yang berlaku bagi rakyat adalah hukum agamanya. Dengan demikian hukum 
adat hanya berlaku kalau tidak bertentangan dengan hukum Islam. Hal ini sejalan dengan 
konsep Urf yang dikenal dalam Islam. Teori ini merupakan teori pematah populer yang 
dikemukakan oleh Hazairin(1906–1975) dan Sajuti Thalib (1929–1990). Dikatakan sebagai 
teori pematah karena teori ini menyatakan pendapat yang sama sekali berlawanan arah 
dengan receptie theorie (teory receptive) oleh Christian Snouck Hurgronje, yang disebut oleh 
Hajairin sebagai teori Iblis karena mengandung maksud untuk menghapus berlakunya hukum 
islam bagi orang-orang Islam Indonesia.
27
 Pada teori ini justru hukum adatlah yang berada di 
bawah hukum Islam dan harus sejiwa dengan hukum Islam. Dengan sebutan lain, hukum adat 
baru dapat berlaku jika telah dilegalisasi oleh hukum Islam.  
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 Pada tahun 1950 dalam konverensi Departemen Kehakiman di Salatiga, Prof.Hazairin 
SH telah mengarahkan suatu analisa dan pandangan agar hukum Islam itu berlaku di 
Indonesia tidak berdasar pada hukum adat. Berlakunya hukum Islam untuk orang Indonesia 
supaya disandarkan pada penunjukan peraturan Perundang-Undangan sendiri. Sama seperti 
hukum adat selama ini yang dasar memberlakukan hukum adat itu sendiri ialah berdasar 
sokongan peraturan Perundang Undangan.
28
 
 Menuruh Hazairin juga hendaklah berlakunya hukum Islam secara formal di 
Indonesia di dasarkan pada peraturan Perundang-Undangan yang dibuatkan untuk itu. Pada 
tahun 1963 dengan dikeluarkannya buku Hazairin tentang hukum kekeluargaan nasional, 
pandangan Hazairin tentang teory receptive dipertegas dan dipertajam dengan menyebut 
bahwa teory recepti itu adalah teory iblis. Ungkapanya pula bahwa tidak sahnya lagi pasal 
134(2) IS itu juga dijadikan dasar bagi peraturan hukum di Indonesia.
29
 Dalam masyarakat 
telah hidup suatu perkembangan yang lebih jauh. beberapa daerah yang dianggap sangat kuat 
adatnya di Indonesia terlihat kecendrungan agar teory receptive itu dibalik. Dalam teory 
receptive A Contrary, haruslah dipahami bahwa berlakunya syari’at Islam adalah sebuah 
keniscayaan, dimana setiap muslim dituntut dan diwajibkan menjalankan hukum Islam secara 
kaffah, baik itu hukum Jinayah, Siyasah, Al-Ahwal Al-Syakhsiyah dan Muamalat. 
Dari uraian diatas jelaslah bahwa ijtihad itu sangat diperlukan dalam rangka 
pengembangan dan pembaharuan hukum Islam. Ijtihad merupakan pelaksanaan perintah 
tuhan untuk memanpaatkan kemampuan akal pikiran guna memahami atau mengembangkan 
hukum Islam. Ijtihad dalam bidang hukum Islam berarti memberikan penjelasan dan 
penafsiran agar ajaran-ajaran dasar serta prinsip-prinsip yang dibawa oleh Nash syarak dapat 
dijalankan oleh umat dalam masyarakat. Ijtihad berfungsi menetapkan hukum terhadap 
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masalah yang tidak dijelaskan secara nyata oleh Nash. Ijtihad juga berpungsi memberikan 
penafsiran dan pemahaman baru terhadap Nash syarak yang memuat dasar-dasar dan prinsip-
prinsip itu agar hukum Islam selalu sesuai dengan perkembangan zaman. 
Tegasnya ijtihad dalam bidang hukum Islam, sebagaimana terlihat dari uraian tentang 
sejarah hukum Islam atau tarikh al-tasyri al-islami, mempunyai dua fungsi. Pertama, 
berpungsi untuk menetapkan hukum terhadap masalah baru yang belum ada ketentuan 
hukumnya secara tegas dalam Nash. Kedua, menetapkan hukum baru yang sesuai dengan 
keadaan masyarakat dengan mengubah atau meninggalkan ketentuan hukum lama yang 
merupakan hasil ijtihad para ulama terdahulu yang tidak sesuai lagi dengan keadaan 
sekarang.
30
  
Menurut cermat penulis konsep wasiat wajibah dalam Undang-undang Mesir dan 
formulasi ahli waris pengganti dalam KHI merupakan gagasan baru yang dituangkan menjadi 
suatu kaidah hukum yang mengacu kepada kemaslahatan umat yang berdasarkan pada 
perinsip syari’at atau Maqashid al-Syari’at. 
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